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G.C.C. Lewin. 
2 De wrakingskamer van 
het Hof Den Haag kan een 
wrakingszaak verwijzen 
naar de wrakingskamer van 
het Hof Amsterdam, en vice 
versa, zie Wrakingsprotocol 
van het gerechtshof Amster-
dam en het gerechtshof Den 






3 Een overzicht van de civiele 
zaak waarop administratieve 
gegevens zoals de namen van 
partijen, een omschrijving 
van het type procedure en 
een chronologische lijst van 
proceshandelingen worden 
bijgehouden. Het overzicht 
biedt tevens ruimte voor in-
formatie voor intern gebruik, 
die niet voor procespartijen 
is bedoeld. Zie de noot van 
Lewin, punt 12, onder HR 
7 december 2018, ECLI: NL: 
HR: 2018: 2263, JBPr 2019/5.
4 HR 7 december 2018, ECLI: 
NL: HR: 2018: 2263, NJ 
2019/6, r.o. 4.1 e.v. De inhou-
delijke beoordeling leidde tot 
cassatie.
Rechtsmiddelenverboden zijn wetsbepalingen die de gang naar de 
hogere rechter voor bepaalde rechterlijke beslissingen uitsluiten. De 
Hoge Raad geeft specifieke ‘doorbrekingsgronden’ op basis waarvan 
hoger beroep en cassatieberoep ondanks een rechtsmiddelenverbod 
toch ontvankelijk zijn. Schending van de rechterlijke 
motiveringsplicht, een fundamenteel rechtsbeginsel, vormt echter 
geen doorbrekingsgrond. Welke redenering zit hierachter? 
1 Inleiding
Eind 2018 beoordeelde de Hoge Raad een wra-
kingsbeslissing van het Hof Amsterdam.1 Dit 
was geen vanzelfsprekendheid, omdat artikel 
39 lid 5 Rv het instellen van rechtsmiddelen 
tegen wrakingsbeslissingen uitsluit. Deze 
bepaling bevat een zogeheten ‘rechtsmiddelen-
verbod’. Wat ging aan deze wrakings beslissing 
vooraf? In een echtscheidingsprocedure had 
de advocaat van de vrouw het Hof Den Haag 
tevergeefs gevraagd om uitstel van de zitting 
omdat hij op de geplande datum niet aan-
wezig kon zijn. De vrouw vroeg tijdens de 
betreffende zitting zelf opnieuw om uitstel. 
Na afwijzing van dit verzoek wraakte zij 
de raadsheren. Het wrakingsverzoek werd 
afgewezen door de wrakingskamer van het 
Hof Amsterdam.2 Tegen deze wrakingsbeslis-
sing werd cassatie ingesteld. Hierin klaagde 
de vrouw onder meer dat de wrakingskamer 
haar beslissing had gebaseerd op de inhoud 
van een rolarchiefkaart,3 zonder inzage in 
deze kaart te geven en dat zij zich dus niet 
over de betreffende gegevens had kunnen 
uitlaten. De Hoge Raad zag hierin een beroep 
op schending van het beginsel van hoor en 
wederhoor. Hij achtte het cassatieberoep 
daarom – ondanks het verbod in artikel 39 
lid 5 Rv – ontvankelijk en gaf een inhoude-
lijke beoordeling van het middel.4 
Stel nu dat, anders dan hierboven, het 
cassatieberoep tegen de wrakingsbeslissing 
niet is gebaseerd op een schending van hoor 
en wederhoor maar op een schending van de 
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5 In de daadwerkelijke proce-
dure had de wrakingskamer 
van het Hof Amsterdam deze 
gang van zaken wel degelijk 
in haar overwegingen be-
trokken, zie HR 7 december 
2018, ECLI: NL: HR: 2018: 
2263, NJ 2019/6, r.o. 3.2.3.
6 In de Nederlandse wet is die 
plicht opgenomen in art. 30, 
230 en 287 Rv, art. 5 RO en 
art. 121 Gw.
7 Vgl. conclusie A-G Wesseling-
van Gent voor HR 16 maart 
2007, ECLI: NL: HR: 2007: 
AZ1490, NJ 2007/637, m.nt. 
H.J. Snijders (Johannes/Ba-
ranco) onder 2.6 en conclusie 
A-G Bakels voor HR 28 mei 
1999, NJ 2000/220, m.nt. 
J.B.M. Vranken (Heep/Heep), 
onder 2.3. Vgl. verder W.D.H. 




burgerlijk procesrecht, Den 
Haag: Boom Juridische 
uitgevers 2006, p. 137-138.
8 Een ander voorbeeld was de 
ontbinding van arbeids-
overeenkomsten door de 
kantonrechter. Het betref-
fende rechtsmiddelenverbod 
in art. 7:658 lid 11 BW is 
met de inwerkingtreding van 
de Wet werk en zekerheid in 
2015 vervallen. 
9 HR 29 maart 1985, ECLI: 
NL: HR: 1985: AG4989, NJ 
1986/242 (Enka/Dupont). 
Overigens is niet elk rechts-
middelenverbod vatbaar voor 
doorbreking, zie bijv. HR 
27 januari 2017, ECLI: NL: 
HR: 2017: 112, NJ 2017/64.
motiveringsplicht. De casus is nu als volgt. 
Stel dat de vrouw wél inzage had gekregen in 
de rolarchiefkaart. Daaruit kan worden opge-
maakt dat sprake is geweest van een eerder 
schriftelijk uitstelverzoek van de advocaat en 
dat een van de drie raadsheren van het Hof 
Den Haag de onderbouwing van dit verzoek 
onvoldoende vond voor uitstel. Op basis van 
de gegevens op de kaart is onduidelijk of de 
andere twee raadsheren van deze onderbou-
wing wisten. Het is dus mogelijk dat deze 
twee raadsheren deze onderbouwing niet 
hebben kunnen meewegen bij de afwijzing 
van het latere uitstelverzoek ter zitting. Stel 
dat de vrouw dit mogelijke scenario als enige 
argument voor haar wrakingsverzoek aan-
draagt, maar de wrakingskamer te Amster-
dam dit argument niet betrekt in haar afwij-
zing.5 De vrouw baseert haar cassatieberoep 
tegen deze wrakingsbeslissing daarom op het 
ontbreken van een steekhoudende motive-
ring. Dit verschil in grondslag van het cas-
satieberoep is bepalend voor de toegang tot 
de hogere rechter. Anders dan in de eerste, 
waargebeurde, variant van de casus waarin 
een beroep werd gedaan op een schending 
van hoor en wederhoor, zal de Hoge Raad het 
cassatieberoep niet-ontvankelijk verklaren. 
De Hoge Raad komt niet toe aan de vraag of 
het gestelde motiveringsgebrek reden vormt 
voor cassatie. In de tweede variant behoudt 
het rechtsmiddelenverbod in artikel 39 lid 5 
Rv zijn werking.
Volgens de doorbrekings-
jurisprudentie is een gestelde 
schending van het beginsel van 
hoor en wederhoor voldoende, 
maar een gestelde schending 
van de motiveringsplicht niet
Waarom leidt een beroep op schending van 
de motiveringsplicht niet tot ontvankelijk-
heid in geval van een toepasselijk rechtsmid-
delenverbod? Dit verschil ten opzichte van 
schendingen van hoor en wederhoor volgt uit 
standaardjurisprudentie van de Hoge Raad 
op grond waarvan rechtsmiddelenverboden 
kunnen worden ‘doorbroken’. Wanneer par-
tijen een doorbrekingsgrond aan het instellen 
van een rechtsmiddel ten grondslag leggen, 
zijn zij toch ontvankelijk. Volgens deze door-
brekingsjurisprudentie is een gestelde schen-
ding van het beginsel van hoor en wederhoor 
daartoe voldoende, maar een gestelde schen-
ding van de motiveringsplicht6 niet. 
In deze bijdrage probeer ik meer grip te 
krijgen op de redenering achter het uitsluiten 
van de schending van de motiveringsplicht 
als doorbrekingsgrond. Ik bekijk daartoe 
welke plaats de motiveringsplicht volgens 
de Hoge Raad bij de totstandkoming van 
een rechterlijke uitspraak inneemt (§ 3). Die 
plaatsing beoordeel ik vervolgens in het licht 
van de relevante vereisten die voortvloeien 
uit artikel 6 EVRM en de plaats die de 
motiveringsplicht daarbinnen inneemt (§ 4). 
Hierbij beperk ik mij goeddeels tot het civiele 
recht. Eerst is echter een beknopte inleiding 
in de relevante doorbrekingsjurisprudentie 
nodig (§ 2).
2 Rechtsmiddelenverboden en 
doorbreking daarvan wegens verzuim 
van essen tiële vormen
2.1 Rechtsmiddelenverbod en functie
De privaat rechtelijke wetgeving kent veel 
verschillende rechtsmiddelenverboden, zoals 
bijvoorbeeld artikel 1019bb Rv (deelgeschil-
procedure), artikel 3:268 lid 3 BW (onder-
handse verkoop van met hypotheek bezwaar-
de goederen) en artikel 1:416 BW (oproeping 
van een vermiste).
Rechtsmiddelenverboden sluiten hoger 
beroep of cassatie, of beide, uit voor bepaalde 
rechterlijke beslissingen. Deze beslissingen 
zijn volgens de wetgever noodzakelijkerwijs 
gebaat bij snellere behandeling waarin geen 
plaats is voor aanwending van een rechts-
middel. Hiermee wordt procesvertraging 
voorkomen. Een andere reden voor derge-
lijke verboden kan zijn dat noodzakelijke 
eenheid en deskundigheid moeten worden 
gewaarborgd door concentratie van beslis-
singen bij een enkele rechter of een beperkt 
aantal rechters (binnen een instantie). Deze 
gedachte geldt met name voor beslissingen 
met een discretionair karakter waar speci-
alistische materie een rol speelt.7 Zo staat 
tegen beslissingen van de Ondernemings-
kamer van het Hof Amsterdam op bezwaar 
tegen aanbeveling van commissarissen geen 
rechtsmiddel open (art. 2:158 lid 8 en 2:268 
lid 8 BW).8
2.2 Doorbreking wegens verzuim van 
essentiële vormen
Doorbreken is mogelijk op basis van een 
beperkt aantal doorbrekingsgronden, die 
voor het eerst als set zijn aanvaard in Enka/
Dupont.9 Uit eerdere rechtspraak volgde al 
dat beroep bij een hogere instantie ondanks 
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10 Zie bijv. HR 5 april 1971, ECLI: 
NL: HR: 1971: AB7002, NJ 
1971/303, m.nt. D.J. Veegens. 
‘Toepassing ten onrechte’ wordt 
ook wel zo geformuleerd dat de 
rechter ‘buiten het toepas-
singsgebied van de bepaling is 
getreden’, zie bijv. HR 12 maart 
1982, ECLI: NL: HR: 1982: 
AB8578, NJ 1983/181 en HR 
17 juni 1994, ECLI: NL: HR: 
1994: ZC1401, NJ 1995/367, 
m.nt. H.J. Snijders (Rabobank/
Sporting Connection c.s.); recent 
HR 19 april 2019, ECLI: NL: HR: 
2019: 580, r.o. 3.4; HR 19 juli 
2019, ECLI: NL: HR: 2019: 1279. 
Deze gronden voor doorbreking 
van een rechtsmiddelenverbod 




13 HR 4 maart 1988, ECLI: NL: 
HR: 1988: AB8701, NJ 1989/4 
(HBM/Wielenga).
14 De voorganger van art. 7:685 
lid 11 BW, welk rechtsmid-
delenverbod dus inmiddels is 
afgeschaft.
15 HBM/Wielenga, r.o. 3.3.
16 Zie voor recentere toepas-
sing van deze formule o.a. HR 
26 oktober 2007, ECLI: NL: HR: 
2007: BA7626, NJ 2008/259, 
m.nt. P.C.E. van Wijmen 
(Barendregt/Hoogheemraad-
schap Delfland c.s.), r.o. 4.1; 
HR 9 december 2011, ECLI: 
NL: HR: 2011: BU7430, RvdW 
2011/1565 , r.o. 3.3; HR 18 april 
2014, ECLI: NL: HR: 2014: 943, 
NJ 2015/215, m.nt. H.B. Krans 
(Schijf/Laclé), r.o. 5.2 e.v.; HR 
18 december 2015, ECLI: NL: 
HR: 2015: 3633, NJ 2016/35 (X/
Stichting Jeugdbescherming), 
r.o. 3.4 en het in de inleiding 
besproken HR 7 december 2018, 
ECLI: NL: HR: 2018: 2263, NJ 
2019/6, r.o. 4.1.
17 H.J. Snijders & A. Wendels, 
Civiel appel (Serie Burgerlijk 
Proces & Praktijk 2), Deventer: 
Kluwer 2009, p. 288.
18 I. Giesen, Mr. C. Assers 
Handleiding tot de beoefening 
van het Nederlands Burgerlijk 
Recht. Procesrecht. 1. Beginselen 
van burgerlijk procesrecht, 
Deventer: Wolters Kluwer 
2015/472.
19 Conclusie A-G Leijten voor 
HBM/Wielenga, onder 28. 
Zie C.J. Loonstra, ‘Appèl en 
cassatie bij art. 1639w BW: wat 
is nog mogelijk?’, WPNR 1989, 
afl. 5953, p. 183.
20 Zie bijv. HR 25 maart 1989, 
ECLI: NL: HR: 1988: AC2367, NJ 
1989/3, m.nt. W.H. Heemskerk 
(Staat/ABN); HR 3 juli 1989, 
ECLI: NL: HR: 1989: AB8475, NJ 
1989/857 (Boks-Horstman/Den 
Aantrekker); HR 23 juni 1995, 
ECLI: NL: HR: 1995: ZC1773, NJ 
1995/661, r.o. 3.5; HR 6 septem-
het verbod ontvankelijk is wanneer wordt 
aangevoerd dat de rechter ten onrechte wel 
of juist ten onrechte niet toekwam aan de 
toepassing van de bepaling die door een 
rechtsmiddelenverbod wordt beheerst.10 In 
Enka/Dupont kwam daar de grond bij dat 
de bepaling met verzuim van essen tiële 
vormen is toegepast.11 Het betrof in die zaak 
de toewijzing van een voorlopig getuigenver-
hoor zonder dat gebleken was dat Enka op 
het betreffende verzoek was gehoord of daar-
toe behoorlijk was opgeroepen. Deze schen-
ding van hoor en wederhoor kwalificeerde de 
Hoge Raad als verzuim van een essen tiële 
vorm. Hij oordeelde dat hoger beroep tegen 
een toewijzende beslissing ondanks het 
verbod in artikel 878 Rv (oud; thans art. 188 
lid 2 Rv) toch openstond.12
2.3 De maatstaf voor verzuim van essen tiële 
vormen
Enkele jaren later gaf de Hoge Raad in 
HBM/Wielenga13 nader invulling aan de 
grond van het essen tiële vormverzuim. Die 
zaak betrof de ontbinding van een arbeids-
overeenkomst waartegen rechtsmiddelen 
op grond van artikel 1639w lid 11 BW (oud) 
waren uitgesloten.14 De rechtbank, destijds 
in zijn hoedanigheid van appelinstantie, 
liet hoger beroep desondanks toe. De reden 
daarvoor was dat uit het oordeel van de kan-
tonrechter niet kon worden afgeleid dat deze 
de door Wielenga uitdrukkelijk gevorderde 
vergoeding op haar redelijkheid had getoetst, 
noch dat hij zich los daarvan zelfstandig een 
oordeel omtrent een even tuele billijke ver-
goeding had gevormd. In cassatie verstaat de 
Hoge Raad het oordeel van de rechtbank zo, 
dat de kantonrechter zijn beslissing niet had 
gemotiveerd en er door appellant een beroep 
werd gedaan op verzuim van essen tiële vor-
men. De Hoge Raad casseerde en overwoog 
daartoe (cursivering toegevoegd, FCB):15
‘[...] Weliswaar is niet uitgesloten dat een klacht betreffende 
verzuim van essen tiële vormen bij de totstandkoming van een 
beschikking waartegen geen hoger beroep open staat, niette-
min tot ontvankelijkheid van het hoger beroep leidt, doch dit 
is alleen dan het geval wanneer aan die klacht ten grondslag 
ligt dat een zo fundamenteel rechtsbeginsel is veronachtzaamd 
dat van een eerlijke en onpartijdige behandeling van de 
zaak niet meer kan worden gesproken, zoals in het geval van 
veronachtzaming van het beginsel van hoor en wederhoor, dat 
aan de orde was in HR 29 maart 1985, NJ 1986, 242 [Enka/
Dupont, FCB]. Daartoe is niet voldoende de klacht dat de 
betreffende beschikking niet of niet naar de eis der wet met 
redenen is omkleed.’
Voor een essentieel vormverzuim geldt dus 
als maatstaf de schending van een zo funda-
menteel rechtsbeginsel dat geen sprake meer 
is van een eerlijke en onpartijdige zaaksbe-
handeling.16 Motiveringsgebreken, waarbij de 
Hoge Raad geen onderscheid maakt tussen 
een ontbrekende en een gebrekkige moti-
vering, volstaan daartoe uitdrukkelijk niet. 
Snijders en Wendels spreken daarom ook 
wel van een onderscheid tussen essen tiële en 
wellicht ‘super-essen tiële’ vormen.17 Giesen 
ziet een door de Hoge Raad aangebrachte 
rangorde in fundamentele rechtsbeginselen.18
Categorische uitsluiting van motive-
ringsgebreken als doorbrekingsgrond ligt 
niet direct voor de hand. A-G Leijten merkt 
in zijn conclusie voor HBM/Wielenga nog 
op dat de motivering van een rechterlijke 
beslissing wel degelijk een essen tiële vorm is 
die teruggaat op een fundamenteel rechts-
beginsel, ‘te weten dat aan hen die recht 
zoeken niet alleen wordt duidelijk gemaakt 
dat enige vordering hen niet (of omgekeerd 
hun wederpartij wel) of niet geheel wordt 
toegewezen, maar ook waarom dat zo is’.19 
Leijten concludeert wel tot ontvankelijkheid. 
De Hoge Raad motiveert zijn keuze niet. Dat 
doet hij evenmin in daaropvolgende arresten 
waarin hij deze lijn handhaaft.20
Met het accepteren van 
een schending van de 
motiveringsplicht als 
essentieel vormverzuim is 
moeilijk te onderscheiden 
wat wel en niet moet gelden 
als motiveringsgebrek dat 
leidt tot doorbreking
2.4 Kritiek op pragmatiek
De lijn ontmoette in de literatuur al snel 
kritiek. Vranken vermoedt dat de Hoge Raad 
met dit onderscheid ten opzichte van schen-
dingen van hoor en wederhoor een vloedgolf 
van zaken heeft willen voorkomen. Met het 
accepteren van een schending van de moti-
veringsplicht als essen tieel vormverzuim is 
immers moeilijk te onderscheiden wat wel 
en niet moet gelden als motiveringsgebrek 
dat leidt tot doorbreking. Dit weegt volgens 
hem echter niet op tegen het belang dat 
gelegen is in de motivering van rechterlijke 
uitspraken. De rechter moet kunnen worden 
aangesproken en gecontroleerd op de inhoud 
en overtuigingskracht van de motivering.21 
Lindijer begrijpt dat de Hoge Raad wil 
voorkomen dat in hogere instantie een 
oordeel over de motivering moet worden 
rode draad Ars Aequi oktober 2019  799arsaequi.nl/maandblad  AA20190796
gegeven, nu dat moeilijk te scheiden is van 
een oordeel over de juistheid van de beslis-
sing en snel kan leiden tot een inhoudelijk 
oordeel. Rechtsmiddelenverboden beogen dat 
oordeel nu juist te voorkomen.22 Wel vraagt 
hij zich af of de lijn van de Hoge Raad gezien 
de eisen die artikel 6 EVRM stelt wel ‘zo 
gelukkig’ is.23 Ook Giesen wijst daarop en 
noemt het floodgate-argument een onbewe-
zen empirische stelling. Hij acht de appel- en 
cassatierechter bovendien voldoende in staat 
een scheiding aan te brengen tussen een 
beoordeling van de motivering enerzijds en 
een inhoudelijk oordeel anderzijds.24 Over 
mogelijke onverenigbaarheid met artikel 6 
EVRM hierna meer (zie § 4).25
3 Motivering als onderdeel van een 
eerlijke en onpartijdige behandeling
3.1 Essen tiële vormen voor verschillende 
fasen
In HBM/Wielenga maakt de Hoge Raad 
binnen de doorbrekingsleer duidelijk on-
derscheid tussen essen tiële vormen die een 
eerlijke en onpartijdige behandeling van de 
zaak waarborgen, en essen tiële vormen die 
dat niet doen. Rechtsbeginselen binnen de 
laatste categorie hebben geen ‘doorbrekings-
potentie’.
In HBM/Wielenga lijkt de Hoge Raad 
aan te geven dat wat moet worden begrepen 
onder de totstandkoming van een uitspraak 
niet steeds hetzelfde is als de behandeling 
van de zaak. Relevant voor de doorbreking 
lijken dus slechts fundamentele beginselen 
die een rol kunnen spelen in de fase van 
zaaksbehandeling, en niet beginselen die 
eerlijkheid en onpartijdigheid in een andere 
fase van de totstandkoming waarborgen. De 
overweging maakt nog niet direct duidelijk 
waarin dit verschil in fasen ligt, en dus wan-
neer de totstandkoming nog in de behan-
delingsfase verkeert. Ik leid hieruit af dat 
de Hoge Raad voor het motiveringsbegin-
sel geen directe waarborgfunctie ziet in de 
behandelingsfase.
Uit de rechtspraak betreffende cassatie-
gronden bij kantonrechtersuitspraken blijkt 
dat de Hoge Raad de scheiding in fasen en 
de rol van het motiveringsbeginsel daarbin-
nen ook uitdrukkelijk omkadert. Artikel 
80 lid 1 RO geeft, naast onbevoegdheid en 
overschrijding van rechtsmacht, als cas-
satiegronden dat het vonnis niet inhoudt 
de gronden waarop het berust (sub a) en 
het niet in het openbaar gedaan zijn van 
het vonnis (sub b). In Johannes/Baranco in 
2007 moest de Hoge Raad oordelen of artikel 
80 lid 1 RO ruimte bood voor uitbreiding 
van deze gronden.26 De Hoge Raad overwoog, 
voor zover relevant, als volgt (cursivering 
toegevoegd, FCB):27
‘[...] De in artikel 80 lid 1 RO onder (a) en (b) genoemde gron-
den raken fundamentele rechtsbeginselen met betrekking 
tot rechterlijke uitspraken, te weten de motiveringsplicht 
en de openbaarheid van de uitspraak. Zij werden bij het 
ontstaan van de Wet RO en ook thans beschouwd als essen-
tiële vormen van de uitspraak zelf, op naleving waarvan de 
Hoge Raad diende en dient toe te zien. Aan de beperking van 
de fundamentele beginselen van procesrecht tot deze vormen 
kan thans echter geen betekenis meer worden gehecht in het 
licht van de ontwikkelingen gedurende met name de laatste 
decennia op het gebied van de fundamentele beginselen van 
procesrecht onder invloed van artikel 6 EVRM en de daarop 
gevormde rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten 
van de Mens en de Hoge Raad.
Deze ontwikkelingen eisen dat in het kader van de cas-
satietoetsing op de voet van artikel 80 lid 1 RO van niet voor 
hoger beroep vatbare uitspraken van de kantonrechter de 
Hoge Raad ook toezicht kan uitoefenen op de naleving van 
fundamentele rechtsbeginselen die gelden voor de behandeling 
van de zaak [...]’
De Hoge Raad aanvaardt daarom als cas-
satiegrond tevens ‘dat een zo fundamenteel 
rechtsbeginsel is geschonden dat van een 
eerlijke en onpartijdige behandeling van 
de zaak niet kan worden gesproken’.28 Als 
voorbeeld noemt hij het niet in acht nemen 
van het contradictoire beginsel en het recht 
op gelijke behandeling (equality of arms).
Het essentiële karakter 
van een rechtsbeginsel dat 
bepalend is voor doorbreking 
schuilt in het feit dat deze 
beginselen een rol spelen 
in de behandelingsfase. 
Klaarblijkelijk hangt de 
eerlijkheid en onpartijdigheid 
van de behandeling slechts 
van deze beginselen af
De passage verduidelijkt dat de Hoge Raad 
onder essen tiële vormen die zien op de 
behandeling van de zaak andere rechtsbe-
ginselen schaart dan essen tiële vormen ‘van 
de uitspraak zelf ’. Die laatste essen tiële vor-
men, waaronder dus de motiveringsplicht, 
spelen volgens de Hoge Raad blijkbaar niet 
in de behandelingsfase. Hiermee schuilt het 
essen tiële karakter van een rechtsbegin-
sel dat bepalend is voor doorbreking in het 
feit dat deze beginselen een rol spelen in de 
ber 2013, ECLI: NL: HR: 2013: 
CA3733, RvdW 2013/1038, 
r.o. 3.3.
21 J.B.M. Vranken, ‘Keuzevrijheid 
en verantwoordingsplicht van 
de rechter in civiele zaken’, in: 
J.L.W. Sillevis Smitt e.a., Ge-
motiveerd gehuldigd. Opstellen 
aangeboden aan Mr C.D. van 
Boeschoten, Zwolle: W.E.J. 
Tjeenk Willink 1993, p. 231 en 
237. Zie ook P. Smits, Artikel 6 
EVRM en de civiele procedure 
(Serie Burgerlijk Proces & 
Praktijk 10), Deventer: Kluwer 
2008, p. 155 en 328.
22 V.C.A. Lindijer, De goede pro-
cesorde. Een onderzoek naar 
de betekenis van de goede pro-
cesorde als normatief begrip in 
het burgerlijk procesrecht (diss. 
Groningen; Serie Burgerlijk 
Proces & Praktijk IV), Deven-
ter: Kluwer 2006, p. 377. Deze 
reden geeft Heemskerk al in 
zijn NJ-noot onder HBM/Wie-
lenga, waarover ook I.F. Dam, 
‘Doorbreking van wettelijke 
appel- en cassatieverboden’, 
TCR 1994, afl. 2, p. 29.
23 Lindijer 2006, p. 376; zo ook 
Smits 2008, p. 155, daarmee 
instemmend L.M. Coenraad, 
‘Art. 6 EVRM en de civiele 
procedure’, TCR 2010, afl. 2, 
p. 58.
24 Asser Procesrecht/Giesen 1 
2015/472. 
25 Daarover ook D.M.A. Bij de 
Vaate, ‘De ontbindingsproce-
dure: rechtsmiddelenverbod 
en bewijsrecht’, ArA 2012, 
afl. 11, p. 31 e.v. Zie ook B.D. 
Hengstmengel & A.C. Maha-
biersing, ‘Doorbreking van het 
appelverbod ex artikel 7:685 
lid 11 BW wegens ‘verzuim 
van essen tiële vormen’, TAP 
2009, afl. 6, p. 234; Smits 2008, 
p. 155 en 328.
26 Die vraag was van belang voor 
het bepalen van de toepas-
selijkheid van de doorbre-
kingsjurisprudentie op de 
appelgrens in art. 332 lid 1 Rv. 
De jurisprudentie is niet van 
toepassing wanneer ondanks 
een appelonmogelijkheid toch 
cassatie openstaat. Of dit 
het geval was, hing af van de 
mogelijke uitbreiding van de 
cassatiegronden ex art. 80 RO.
27 HR 16 maart 2007, ECLI: 
NL: HR: 2007: AZ1490, NJ 
2007/637, m.nt. H.J. Snijders 
(Johannes/Baranco), r.o. 3.7.2.
28 Hierover ook W.D.H. Asser, 
Civiele cassatie, Nijmegen: 
Ars Aequi Libri 2018, p. 31-32. 
Deze overwegingen zijn recent 
herhaald in Hof Arnhem-Leeu-
warden 11 april 2019, ECLI: 
NL: GHARL: 2019: 3239, 3245, 
3247 en 3425. Vgl. ook Hof 
’s-Hertogenbosch 13 augustus 
2019, ECLI: NL: GHSHE: 2019: 
3023.
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behandelingsfase. Klaarblijkelijk hangt de 
eerlijkheid en onpartijdigheid van de behan-
deling slechts van deze beginselen af.
In de literatuur zijn dergelijke verkla-
ringen voor het onderscheid in de doorbre-
kingsleer tussen de motivering en hoor en 
wederhoor ook opgeworpen. Daarin speelt 
het beginsel van hoor en wederhoor wel en 
de motiveringsplicht geen rol in de rechter-
lijke ‘oriënteringsfase’. Een schending van 
hoor en wederhoor brengt mee dat een deel 
van de input voor de uitspraak is tegen-
gehouden, waardoor de juistheid daarvan 
niet meer controleerbaar is. Bij een minder 
juiste of zelfs ontbrekende motivering kan 
een uitspraak daarentegen nog evident goed 
recht zijn. Anders gezegd, de aanwezigheid 
of kwaliteit van de motivering beïnvloedt de 
uitkomst van een beslissing veelal niet, voor 
hoor en wederhoor geldt dat wel, zo wordt 
betoogd.29
3.2 Verschillende perspectieven op 
het procesverloop en de functie van de 
motiveringsplicht
Over de invloed van motiveringseisen op 
het procesverloop en de uitkomst van de 
procedure wordt ook anders gedacht. Asser 
stelt dat het niet responderen op een essen-
tiële stelling ten minste kwestieus maakt of 
de rechter bij de beoordeling van de zaak die 
stelling wel in acht heeft genomen. Zou dat 
niet zo zijn, dan brengt dit zijns inziens een 
schending van hoor en wederhoor mee. In dit 
licht is de motiveringsplicht dus dienstbaar 
aan het naleven van hoor en wederhoor.30 Bij 
een dergelijk verband moet dit motiverings-
gebrek leiden tot doorbreking.31
Ik meen dat deze redenering past bij 
Assers opvatting van het procesverloop en 
de functies die hij daarbinnen aan de moti-
veringsplicht toedicht. Het proces bestaat 
volgens hem niet slechts uit een partijdebat 
en informatieverzameling door de rechter. 
Ook gedurende het proces vormt de rech-
ter zijn oordeel. De motivering daarvan en 
de eisen die daarvoor gelden, zijn dan ook 
van invloed op de procesactiviteiten van de 
rechter en geven richtsnoeren voor zijn on-
derzoek. Asser ziet de motiveringsplicht niet 
slechts als controlemiddel achteraf, maar 
tevens ‘als instrumenteel bij de oordeels-
vorming die in het proces op gang komt’:32 
een zelfcontrolemiddel voor de rechter, al 
gedurende de behandeling van de zaak.33 Hij 
is daarom kritisch op de algemene maatstaf 
die de Hoge Raad voor rechterlijke motive-
ring aanlegt. Sinds Vredo/Veenhuis behoort 
namelijk tot de grondbeginselen van een 
behoorlijke rechtspleging (cursivering toege-
voegd, FCB):34
‘dat elke rechterlijke beslissing tenminste zodanig moet wor-
den gemotiveerd dat zij voldoende inzicht geeft in de daaraan 
ten grondslag liggende gedachtegang om de beslissing zowel 
voor partijen als voor derden – in geval van openstaan van 
hogere voorzieningen: de hogere rechter daaronder begrepen – 
controleerbaar en aanvaardbaar te maken.’
De Hoge Raad benadrukt – naast overreding 
– slechts de externe controleerbaarheid van 
de uitspraak als functie van de motiverings-
plicht. De functie van zelfcontrole door de 
rechter komt in de overweging niet terug.35 
Klaarblijkelijk ziet de Hoge Raad zelfcon-
trole slechts als bijkomend effect.36 Asser 
ziet in de overweging slechts een voorschrift 
dat geheel is toegesneden op de beoordeling 
achteraf door de cassatierechter.37 
De opvatting dat de motiveringsplicht van 
invloed is op de procesactiviteiten van de 
rechter gedurende het proces blijft in de for-
mule onderbelicht. De Hoge Raad lijkt voor 
de motiveringsplicht geen noemenswaardige 
rol te zien waarin de wijze van behandeling 
door de rechter wordt beïnvloed. Dit brengt 
noodzakelijkerwijs mee dat motiveringsver-
eisten evenmin bepalend kunnen zijn voor 
de eerlijkheid en onpartijdigheid van de 
behandeling van de zaak. De plaatsing van 
de motiveringsplicht is zo duidelijk terug te 
zien in de eerder besproken doorbrekings-
maatstaf.
De door de Hoge Raad 
gehanteerde scheiding 
tussen verschillende 
totstandkomingsfasen en de 
rol van de motiveringsplicht 
daarbinnen, is gezien 
Straatsburgse rechtspraak 
opmerkelijk
4 Wél of géén aansluiting bij het EVRM? 
4.1 Fair hearing en ‘eerlijke behandeling’
De door de Hoge Raad gehanteerde schei-
ding tussen verschillende totstandkomings-
fasen en de rol van de motiveringsplicht 
daarbinnen, is gezien Straatsburgse recht-
spraak opmerkelijk. De Hoge Raad verwijst 
in civielrechtelijke doorbrekingsjurispru-
dentie niet expliciet naar artikel 6 EVRM, 
maar hanteert een ‘eerlijke (en onpartijdige) 
29 Loonstra 1989, p. 183; H.J. 
Snijders, C.J.M. Klaassen & 
G.J. Meijer, Nederlands bur-
gerlijk procesrecht, Deventer: 
Wolters Kluwer 2017, p. 57; 
A.S. Rueb e.a., Compendium 
van het Burgerlijk procesrecht, 
Deventer: Wolters Kluwer 
2018, p. 29.
30 W.D.H. Asser, Salomo’s wijs-
heid. Hoor en wederhoor: een 
rechterlijk oor voor partijen 
(oratie Nijmegen), Arnhem: 
Gouda Quint 1992, p. 14-15. 
Vgl. Asser Procesrecht/Giesen 
1 2015/495 en Smits 2008, 
p. 151-152.
31 Asser 1992, p. 44, voetnoot 50, 
waarover Lindijer 2006, p. 377. 
32 W.D.H. Asser, ‘Proces en ver-
antwoording van de rechter’, 
in: G. van Dijck e.a. (red.), 
Cirkels. Een terugblik op een 
vooruitziende blik, Deventer: 
Kluwer 2013, p. 27; Asser 
2018, p. 40-41.
33 Zie ook C. Waaldijk, Motive-
ringsplichten van de wetgever 
(diss. Maastricht), Lelystad: 
Koninklijke Vermande 1994, 
p. 2.
34 HR 4 juni 1993, ECLI: NL: HR: 
1993: ZC0986, NJ 1993/659, 
m.nt. D.W.F. Verkade (Vredo/
Veenhuis). Recent hierover 
in dit tijdschrift J.D.A. den 
Tonkelaar, ‘Obiter dictum. De 
overweging ten overvloede 
in de hedendaagse prak-
tijk’, AA 2019, afl. 4, p. 277 
(AA20190277). Zie voor latere 
toepassingen o.a. HR 9 juni 
2006, ECLI: NL: HR: 2006: 
AW2089, NJ 2006/327 (Jans-
sen/Hobbelen), r.o. 3.3.2; HR 
9 december 2011, ECLI: NL: 
HR: 2011: BT2921, NJ 2011/599 
(Flevoziekenhuis), r.o. 3.4.5; zie 
ook Asser 2013, p. 27, voetnoot 
10.
35 Zie Waaldijk 1994, p. 2.
36 S.K. Martens, ‘Motivering van 
uitspraken van de cassatie-
rechter’, in: Sillevis Smitt e.a. 
1993, p. 136. Vgl. T.F.E. Tjong 
Tjin Tai, GS Burg. Rv, art. 30, 
aant. 2.
37 Asser 2013, p. 29.
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behandeling’ wel als maatstaf. Uit vaste 
rechtspraak van het Europees Hof voor de 
Rechten van de Mens (EHRM) moet echter 
worden afgeleid dat de motiveringsplicht 
een noodzakelijk element is voor het vereiste 
van een fair hearing, zoals gewaarborgd in 
artikel 6 EVRM.38 Het EHRM bestempelt 
het motiveringsbeginsel als onderdeel voor 
de eerlijke behandeling van de zaak en dus 
niet slechts, zoals de Hoge Raad, als essen-
tiële vorm ‘van de uitspraak zelf ’.39 
Een tweede opmerkelijk punt ligt in het 
verlengde van het eerste. Hoewel de Hoge 
Raad in Johannes/Baranco het motive-
ringsbeginsel buiten de behandelingsfase 
plaatst, onderbouwt hij de uitbreiding van 
artikel 80 RO wel expliciet mede met een 
verwijzing naar de ontwikkelingen onder 
invloed van artikel 6 EVRM en de relevante 
rechtspraak van het EHRM. Juist die recht-
spraak koppelt de relevantie en het belang 
van het motiveringsbeginsel aan de behan-
delingsfase. De overweging van de Hoge 
Raad in Johannes/Baranco lijkt daardoor 
inconsistent. De Hoge Raad doet een beroep 
op EHRM-rechtspraak die is gevormd op 
basis van artikel 6 EVRM, ter onderbou-
wing van uitbreiding van cassatiegronden 
die hun basis vinden in het vereiste van een 
eerlijke en onpartijdige behandeling. Die 
onderbouwing lijkt niet te rijmen met een 
opvatting waarin het motiveringsbeginsel 
geen bijdrage levert aan de eerlijkheid van 
de behandeling van de zaak.
4.2 Inhoud, functie en plaats van de 
motiveringsplicht volgens het EHRM
Om te beoordelen of deze indruk juist is, is 
het nuttig de invulling en functie die het 
EHRM (hierna ook: ‘het Hof ’) aan de motive-
ringsplicht geeft, nader te bezien.
Duidelijk is dat de rechter voldoende 
inzicht moet geven in de redenen voor zijn 
beslissing,40 maar niet gedetailleerd hoeft 
in te gaan op elk aangevoerd argument. 
Het Hof kan alleen een algemene beoorde-
ling geven over de motivering als geheel 
en beoordeelt niet concreet of aangevoerde 
argumenten afdoende worden besproken.41 
Dit brengt mee dat de invulling van de 
motiveringsplicht va rieert, afhangt van de 
aard van de beslissing en moet worden vast-
gesteld in het licht van de omstandigheden 
van het geval, waaronder de verscheidenheid 
aan stellingen die partijen aanvoeren. De in-
vulling is eveneens afhankelijk van verschil-
len tussen de verdragsstaten op het gebied 
van wetgeving, gewoonterecht, doctrine en 
de wijze waarop rechterlijke uitspraken zijn 
vormgegeven.42 De motiveringsplicht kan 
dus per land verschillen.43
Het Hof geeft wel nadere randvoorwaar-
den. Een stelling die bepalend is voor de uit-
komst van de procedure vereist een specifie-
ke en uitdrukkelijke reactie van de rechter.44 
Een eerlijke behandeling vereist daarom dat 
in elk geval de door partijen aangevoerde 
essen tiële kwesties, hun ‘hoofdargumenten’, 
worden besproken.45 
De margin of appreciation 
van de nationale rechter 
gaat niet zo ver dat het in 
artikel 6 EVRM besloten 
liggende vereiste van eerlijke 
behandeling toestaat dat 
motivering geheel uitblijft
De margin of appreciation van de natio nale 
rechter gaat dus niet zo ver dat het in arti-
kel 6 EVRM besloten liggende vereiste van 
eerlijke behandeling toestaat dat motivering 
geheel uitblijft. Dat maakt het op het eerste 
gezicht vreemd dat de civielrechtelijke 
doorbrekingsmaatstaf, waarin eerlijke en 
onpartijdige zaaksbehandeling de spil vormt, 
geen plaats kent voor motiveringsgebreken. 
Een ontbrekende motivering, maar ook het 
onbeantwoord laten van essen tiële stellin-
gen van partijen doen een eerlijke behan-
deling immers geweld aan, aldus het Hof 
blijkens het voorgaande. Een andere vraag is 
of de vermoedelijke reden dat de Hoge Raad 
schendingen van de motiveringsplicht niet 
voldoende acht voor doorbreking,46 toch valt 
te rijmen met de reden waarom het EHRM 
oordeelt dat de motiveringsplicht voortvloeit 
uit het vereiste van een fair hearing. Wel-
licht kan die redenering gevonden worden 
in de functie die het Hof aan de motive-
ringsplicht verbindt. Is of zijn die functie(s) 
dezelfde of in ieder geval vergelijkbaar met 
de functie(s) die de Hoge Raad aan de plicht 
toedicht dan is het niet, of in ieder geval 
minder, onbegrijpelijk dat de Hoge Raad 
het motiveringsbeginsel niet in de la van de 
eerlijke behandeling legt.
Een van de functies is volgens het Hof dat 
de motivering partijen in staat moet stellen 
effectief gebruik te maken van hun recht op 
hoger beroep.47 De nadruk op deze functie 
maakt het al beter te verantwoorden dat 
waar een rechtsmiddelenverbod van toepas-
38 Dit wordt afgeleid uit o.a. 
EHRM 16 december 1992, 
12945/87 (Hadjianastassiou t. 
Griekenland); EHRM 17 okto-
ber 2000, 38194/97 (Karakasis 
t. Griekenland); EHRM 
27 september 2001, 49684/99 
(Hirvisaari t. Finland); vgl. 
EHRM 29 november 2016, 
24221/13 (Carmel Saliba t. 
Malta). Zie D. Harris e.a., Law 
of the European Convention on 
Human Rights, Oxford: Oxford 
University Press 2018, p. 431; 
Asser Procesrecht/Giesen 1 
2015/446; Smits 2008, p. 102; 
Bij de Vaate 2012, p. 29.
39 Ten tijde van HBM/Wielenga 
(1988) had het EHRM nog niet 
overwogen dat het motive-
ringsbeginsel onderdeel is van 
fair hearing, maar dat ‘excuus’ 
ging ten tijde van Johannes/
Baranco (2007) niet meer op. 
Vgl. HR 3 juli 1989, ECLI: NL: 
HR: 1989: AB8475, NJ 1989/857 
(Boks-Horstman/Den Aantrek-
ker). Zie § 4.2.
40 EHRM 16 december 1992, 
12945/87 (Hadjianastassiou t. 
Griekenland), § 33. 
41 EHRM 19 april 1994, 16034/90 
(Van de Hurk t. Nederland), 
§ 61; EHRM 12 februari 2004, 
47287/99 (Perez t. Frankrijk), 
§ 81. Het betreft dus een 
marginale toets, zie Asser 
Procesrecht/Giesen 1 2015/447.
42 EHRM 9 december 1994, 
18390/91 (Ruiz Torija t. Span-
je), § 29 en EHRM 9 december 
1994,18064/91 (Hiro Balani t. 
Spanje), § 27; EHRM 20 maart 
2009, 12686/03 (Gorou t. Grie-
kenland (No. 2)), § 37.
43 Asser Procesrecht/Giesen 1 
2015/447.
44 Dit valt af te leiden uit Ruiz 
Torija t. Spanje, § 30 en Hiro 
Balani t. Spanje, §28, zie ook 
Council of Europe, Guide on 
Article 6 of the European Con-
vention on Human Rights – 
Right to a fair trial (civil limb) 
(laatst bijgewerkt 30 april 
2019), nr. 354.
45 EHRM 21 mei 2002, 28856/95 
(Jokela t. Finland), § 73; 
EHRM 24 mei 2005, 61302/00 
(Buzescu t. Roemenië), § 63-67.
46 Zie § 3.1.
47 EHRM 27 september 2001, 
49684/99 (Hirvisaari t. Fin-
land), § 30; Jokela t. Finland, 
§ 73. Vgl. eerder ook Hadji-
anastassiou t. Griekenland, 
§ 33.
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sing is – en hoger beroep dus uitdrukkelijk 
niet is bedoeld – een motiveringsgebrek geen 
strijd oplevert met het vereiste van een eer-
lijke behandeling ex artikel 6 EVRM.
In Suominen t. Finland overweegt het Hof 
voorts (cursivering toegevoegd, FCB):48
‘The Court emphasises that a further function of a reasoned 
decision is to demonstrate to the parties that they have been 
heard. Moreover, a reasoned decision affords a party the pos-
sibility to appeal against it, as well as the possibility of having 
the decision reviewed by an appellate body. It is only by giving 
a reasoned decision that there can be public scrutiny of the 
administration of justice […].’ 
De overweging maakt duidelijk dat moti-
vering dient om aan partijen te tonen dat 
zij zijn gehoord (voltooide tijd!)49 en plaatst 
deze in de sleutel van publieke controle van 
de rechtspleging. Hieruit blijkt dat ook het 
Hof voor de motiveringsplicht slechts de 
nadruk legt op externe controle achteraf. Hij 
benoemt motivering niet uitdrukkelijk als 
instrumenteel bij de oordeelsvorming gedu-
rende de behandeling van de zaak.50 Evenals 
de Hoge Raad lijkt ook het Hof zelfcontrole 
niet als functie van de motiveringsplicht te 
zien. Smits merkt dan ook terecht op dat 
de motivering van rechterlijke beslissingen 
als onderdeel van het fair-trial-beginsel uit 
artikel 6 EVRM toch vooral een functie heeft 
ten opzichte van partijen.51
Evenals de Hoge Raad lijkt 
ook het Hof zelfcontrole 
niet als functie van de 
motiveringsplicht te zien
Nu het Hof de functie van het motiverings-
beginsel binnen het vereiste van een eerlijk 
proces op grond van artikel 6 EVRM op 
dezelfde lijn lijkt te stellen als de functie die 
de Hoge Raad toedicht aan die plicht, wringt 
het minder dat de Hoge Raad de motive-
ringsplicht niet aanmerkt als een funda-
menteel rechtsbeginsel waarvan schending 
48 EHRM 1 juli 2003, 37801/97 
(Suominen t. Finland), § 37.
49 Vgl. Hiro Balani t. Spanje, §28, 
waarin het Hof overwoog dat 
een afwezige motivering een 
indicatie kan zijn dat de rech-
ter verzuimd heeft een stelling 
van de partij mee te wegen. Zie 
Bij de Vaate 2012, p. 33-34.
50 Anders dan bijv. Asser 2013, 
p. 40-41. Zie § 3.2 hierboven.
51 Smits 2008, p. 146.
52 De achterliggende gedachte 
van het Hof kan dan zo wor-
den weergegeven dat, wat de 
motiveringsplicht betreft, een 
eerlijke behandeling bestaat 
omdat er sprake is van contro-
leerbaarheid door partijen en/
of derden, niet omdat de rech-
ter zijn procesacties tijdens de 
behandeling laat beïnvloeden 
door de motiveringsplicht. 
leidt tot een essen tieel vormverzuim. Hoewel 
het Hof de motivering onder fair hearing 
schaart, blijkt uit zijn overwegingen dat hij 
voor deze plicht geen daadwerkelijke invloed 
op het handelen van de rechter tijdens de 
zaaksbehandeling voorziet.52 Zo lijkt de 
uitsluiting van motiveringsgebreken als 
doorbrekingsgrond (lees: het niet aanmerken 
van de motiveringsplicht als fundamenteel 
rechtsbeginsel waarvan bij schending niet 
meer kan worden gesproken van een eerlijke 
en onpartijdige zaaksbehandeling) te rijmen 
met de categorisering van de rechtsbeginse-
len die uit artikel 6 EVRM voortvloeien. De 
categorisering van het motiveringsbeginsel is 
daarbij niet doorslaggevend. De ratio die aan 
het beginsel wordt toegekend, is belangrijker. 
5 Slot
Doorbreking van rechtsmiddelenverboden 
is volgens civielrechtelijke standaardjuris-
prudentie niet mogelijk op grond van een 
gebrekkige of ontbrekende motivering. Deze 
onmogelijkheid lijkt verklaard te kunnen 
worden door de rol die de Hoge Raad ziet 
voor de motiveringsplicht bij de totstandko-
ming van een uitspraak. In zijn jurispruden-
tie staat de motiveringsplicht slechts in het 
teken van controle achteraf door partijen, 
de hogere rechter en derden. Invloed op 
de procesacties van de rechter tijdens de 
oordeelsvorming gedurende het proces – de 
zelfcontrolefunctie van de motiveringsplicht 
– benoemt de Hoge Raad niet. Dat lijkt 
overeen te stemmen met de rechtspraak van 
het EHRM voor wat betreft de functie en 
de invloed van de motiveringsplicht op de 
rechterlijke oordeelsvorming. Dit maakt dat 
het in ieder geval dogmatisch minder wringt 
dat de Hoge Raad een schending van het 
motiveringsbeginsel niet aanmerkt als grond 
voor doorbreking, terwijl het EHRM dit 
beginsel wel aanmerkt als onderdeel van een 
eerlijke behandeling van de zaak als bedoeld 
artikel 6 EVRM.
